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عط ۶ه عنطهن آمت‌ممصز۳؟ عمط فصه مننموناه0؟ ۶ه معط عط ۶ه عنعرلمهه آه‌نانس 
۸۶ آمت‌حمصز؟ عط ۶ه حمنانهدمن عط) عصن‌تدعع۳ تسسنطرز 


9 اهتنا ,12 0 جانهد۴ , 1,31۷ (اهه۳۳۵ آمیتعاآع م1 ۲و ۱۷ ۳۳۵۲69501 اصماعلوم۸ ر ی ۹( ۱ 
صوم) 


شعه, هو وهوگموء :حرط 


تدش 

فصه اعد لمتعصمص و صمتننفصی عطا آه عله آمتاصهععء عطا ]و ممتاوعاه عمط ما ععصموعع۲ ص صمتصنوه ۲ ععصمعللنة د وز معط[ 
تدای عصنومحووه 4امط وتمطانج / 2 احعصنصصم۳ع عط مه عصصمق ,طعمعته آو ععی صا خصعصصمیتملصه فلز آه عقاو عط 
روط[ ,6 آذنن) صفتصفتآ عطا عصنل ۲6۵۵۲ وصمنوذ2۳0۷ عطا ۲ه غصعنصی اصه‌تهمم2 عط 4ص عتلاعصم وناز مص ۱۲۵ طان 
آمصمتانکجی عطا ه 270۲ طز متطععصمه ۴ تحعصطوناهای عطا ما عفعاً عه تمتعصمصظ ده اه صمتنقصی عطا قطا ععناهط 
.مان وی آمننمعنوع‌عصی عطا ما ممانصنه رتصع‌صطوناطهای علز 9 تمعناطه لمومتنصی عط ۲ه صمنووع‌عو20 عطا طز معط 
عط مج ما ۲۵۲۵۳۲60 و1 صمتصمه عنط اعد آمت‌صحص گم عصمنتقوی حعباه طز عاطنعوهم مد عذ صمتانلصی معط معصنط‌معیط ,1۳6۲6۲0۲6" 
عتعامطلی 04ههد اعد لمت‌صحصظ عطا که صمتتوی عطا عصنل همع وونل معط ۲و عاطون آمن‌صمصن۴ 0صه عمننموناطا0" ه معط 
عط1 6 10 3 عط ؟ه وعلی2070 عصنعط ما 4عابطاتتتنه معلة مته ت۷2 ت2طمقطه 1[ ونمعجت/( لفصه تاان! طتصعالمق وه باه 
عصمافنت ,61015 1 انوم وس عط ۴ صمناهاه۲معاط1 عط ما ع4دصه صععط ع7«حظ عم‌صهع/ع۳ 1601 عط ۵۶ عععصهءصی 
عصنصمتاحع 4ص معط عط ناهن ده عمش .صمتامونااه 8فصه تصعصاتصصی 0۲ عصمومع۲ عصمتونامر 4ص ,لب تونه) ات ۱ 
عصمناصص‌توله وست عطا م1 معط عط صتات‌طنتاه عمط عمتاعصمصعل آ ناو صهوعتم عط1 ,کمصنصطمعتمطو 4مطوته ها 
توص وز عخلاعصم‌عنساز 


اعد عطا ]و صمتنتفصی ات۱۷۹۵ 97 توا ,کاطوزد بعمتامع‌ناا اک میم نگ 


همم هن :ده تعمصمعنا 00۲۵۷ 6۵ بم0صت عاعز) ره ووعععه مهن ند وز فقط 14 ۵ 


لر 9 ۵ ۱ ۱ 
ححعو 7 مره ۱1 200 طوز۲ 0۶ احصستول 
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نوع مقاله :پژوهشی 


بررسی انتقادی نظريةٌ «تکلیف و حق مالی ذمی» بودن شرط فعل مالی 


دکتراسفندیار صفری 


عضو هیأت علمی گروه حقوق مالکیت فکری دانشکده حقوق دانشگاه قم 


شعص موه تملووی :تفص 


یه 

در پاسخ به چیستی اثر ماهوی شرط فعل مالی و ضمانت اجرای تخلف از آن؛ اختلاف‌نظر پدید آمده است. بعضی از 
نویسندگان نامدار معاصر برخلاف مشهور فقیهان و ظاهر مواد باب شروط قانون مدنی ایران معتقدند: شرط فعل مالی به‌محضص 
انشاء همچون شرط نتیجه» سبب ثبوت ملکیت به‌نفع مشروط له در ذمة مشروطعلیه می‌شود؛ ازین‌رو در چنین شرط فعل‌هایی 
هیچ‌وقت خیار تخلف از شرط فعل محقق نمی‌شود. از این دیدگاه به‌عنوان نظرية «تکلیف و حق مالی ذمی» در باره شرط فعل 
مالی یاد شده و علامه حلی و طباطبایی یزدی نیز موافق این نظریه قلمداد شده و برای اثبات نظریه. به تفسیر قصد طرفین» ذوق 
عرفی و سبب دین‌بودن التزام و تعهد استناد شده است. در این حستار با به‌کارگیری روش توصیفی تحلیلی پس از تبیین نظريه 


مذکور وبیان اشکالات هشت گانة آن» عدم‌صحت انتساب نظریة مذکور به دو فقیه پادشده نیز اثبات شده است. 


واژگان کلیدی: تکلیف حق. ذمه. ملک» شرط فعل. 


صفری؛ بررسی انتقادی نظرية «تکلیف و حق مالی ذمی» بودن شرط فعل مالی /۱۱۱ 

مقدمه 

شرط در گسترة مباحث قراردادها در یک تقسیم کلی» سه نوع است: ۱. شرط فعل» ۲. شرط صفت ۳. 
شرط نتیحه. شرط فعل یکی از نهادهای کلیدی در حوزة حقوق معاملات در فقه امامیه است. درصورتی که 
مشهور فقها شرط ابتدایی را می‌پذیرفتند. اکنون در حوزة حقوق تعهدات که در دانش حقوق مطرح است؛ 
گنجینة بسیار پربهایی داشتیم که از هر نظر راهگشا بود. مشهور فقیهان در خصوص اعتبار شرط ابتدایی 
مناقشه کرده‌اند؛ بااین‌وجود. در حوزة شرط فعل, مواد خام بسیار ارزشمندی وجود دارد که برای کشف 
احکام حقوق تعهدات. تکیه‌گاه مناسب و درخور استفاده‌ای است. به‌دلیل مذکور» هرچه دربارة شرط فعل 
از حنبه‌های گوناگون تحقیق شود. سودمند و در راستای غنای ادبیات فقهی‌حقوقی است. درهرصورت. 
شرط فعل شرطی است که مشروطعلیه در ضمن عقدی ملتزم می‌شود فعلی مادی یا حقوقی را انجام دهد 
یا ترک کند. برای مثال. تعهد به ساختن یک باب خانه با مشخصات معین در ضمن عقدی التزام به انجام 
فعلی مادی است. تعهد به انتقال ملکیت یک باب خانة معین در ضمن عقدی تعهد به انجام عملی 
حقوقی است. تعهد به نساختن یک باب خانة معین یا تعهد به عدم‌انتقال ملکیت یک باب خانة معین» به 
ترتیب. تعهد به انجام‌ندادن فعلی مادی و حقوقی است. 

شرط نتیجه عبارت است از: تحقق عملی حقوقی یا نتیجه عملی حقوقی؛ در عالّم اعتباره متعلّ شرط 
واقع شود. برای مثال. در ضمن عقد بیع یک باب خانهُ معین شرط شود خریدار» وکیل فروشنده در فروش 
ماشین او باشد یا شرط شود تکیت عا مین فروشنده به خریدار منتقل شود. در ادامه» برای روشن‌شدن 
پرسش اصلی این حستار چهار مثال بیان می‌شود: 

مثال اول: الف و ب در ضمن عقدی لازم» به‌صورت شرط نتیجه توافق کنند ملکیت هزار کیلوگرم نج 
موجود در خارج به ب منتقل شود. مثال دوم. الف و ب در ضمن عقدی لازم» به‌صورت شرط نتیجه توافق 
کنند ب مالک هزار کیلوگرم برنج در ذمة الف شود. تفاوت مثال اول و دوم در این است که در مشال اول» 
عین معیّن خارحی «متعلّق مشروطبه» واقع شده. ولی در مثال دوم کلی فی‌الذُمه «متعلّق مشروطبه» قرار 
گرفته است. 

مثال سوم. الف و ب در ضمن عقدی لازم» به‌صورت شرط فعل توافق کنند الف هزار کیلوگرم برنج از 
انبار برنج موحود و معیّن به ب تحویل دهد. 

مثال چهارم. الف وب در ضمن عقدی لازم» به‌صورت شرط فعل توافق کنند الف هزار کیلوگرم برنج 
به ب تملیک کند. تفاوت مثال سوم و چهارم در این است که در مثال سوم «متعلَّ مشروطبه» تحویل عهین 
معیّن خارجی است. ولی در مثال چهارم «متعلة مشروطبه» انجام فعلی حقوقی نسبت به هزار کیلوگرم 


۲ تشریه فقه و اصول. سال پنجاه و ششم. شماره ۰۱ شمارهٌ پیاپی ۱۳۲ 


برنج است. بعد از وقوع شرط مشروط‌علیه باید هزار کیلوگرم برنج آماده کند و آن‌ها را به مشروطله تملیک 
شرط فعل و شرط نتیحه» ازنظر آثار ماهوی و ضمانت احرا تفاوت‌های مهمی دارند. این تفاوت‌ها از 
ماهیت مختلف این دو شرط نشئت می‌گیرد. به بعضی از اين تفاوت‌ها به کوتاهی اشاره می‌شود: 

۱ طبق نظر نزدیک به اتفاق فقیهان و حقوق‌دانان» شرط نتیحه سبب می‌شود به‌محضص اشتراط 
ملکیت«متعلّق مشروطبه» (یک‌تن برنج در مثال مذکور) در عالّم اعتبار به ب منتقل می‌شود. در مثال اول» 
به‌ محصض اشتراط» مشروطله مالک یک هزار کیلوگرم برنج خارحی می‌شود. در مثال دوم مشروطله به 

ترضتوارتی که قرط ظر قیه فزارداف قرط فغل باشله ها وقای که مش روط عانه وشملی تعروطبه زاابنه 
مشروطله تحویل ندهد. ملکیتی برای مشروطله حاصل نمی‌شود. در زمان انشای شرطء مشروطله صرفاً 
حق مطالبة ایفای شرط از مشروطعلیه را دارد. در مثال سوم هنگام تسلیم «متعلّق مشروطبه» (هزار 
کیلوگرم برنج)؛ ملکیت برای مشروطله حاصل می‌شود. در مثال چهارم. بعد از آماده‌کردن برنج وتملیک 
آن به مشروطله. تازه ملکیت متعلّق مشروطبه برای مشروط له واقع می‌شود. 

۲ تخلف از ایفای شرط نتیحه سالبه به انتفای موضوع است؛ به‌دلیل اينکه به‌محض اشتراط شرط 
نتیحه» کایرت کر ی تشرط رخا ی فا کی بت وط یت مه هساو 
مشروطبه واقع می‌شود. در شرط نتیجه. مشروطعلیه تعهدی ندارد تا بتواند از ایفای آن تخلف ورزد. در 
مثال اول درصورتی که مشروط‌علیه مانع تسلم مشروط له نسبت به هزار کیلوگرم برنج شود. ازنظر حقوقی 
غاصب شمرده می‌شود؛ زیرا مانع تصرف مالک (مشروطله) در ملک خود («متعلّق مشروطبه»< هزار 
قرارداد انتقال دهد. انتقال مذکور به‌دلیل تصرف در ملک دیگری فضولی خواهد بود. در مثال دوم نیز به 
محض اشتراط شرط نتیحه. مشروطله در ذمة مشروطعلیه مالک هزارکیلوگرم برنج می‌شود. هرگونه 
انجام دهد. ازسوی‌دیگر. وظیفه شرعی و قانونی مشروط‌علیه نیز این است که هزار کیلوگرم برنج تهیه کند و 
با تحویل آن‌ها به مشروط له ذمهٌ خود را افراغ کند. وظیفه مذکور ربطی به ماهیت شرط نتیجه ندارد. بلکه از 
احکام قانونی آن شمرده می‌شود. 
مشهور فقیهان صرفاً یک التزام و تعهد به عهدة مشروطعلیه می‌آید. در مثال سوم» هزار کیلوگرم برنج معیّن 


صفری؛ بررسی انتقادی نظرية «تکلیف و حق مالی ذمی» بودن شرط فعل مالی /۱۱۳ 
خارحی همچنان در ملکیت مشروطعلیه باقی می‌ماند؛ تا زمانی که او برنج‌هارا به مشروطله تحویل 
ندهد. مشروطله مالک آن‌ها نمی‌شود. در مثال چهارم نیز تا زمانی که مشروطعلیه برنج‌ها را آماده و تملیک 
نکرده باشد» مشروطله ملکیتی در خصوص آن‌ها نخواهد داشت. طبق نظر مشهور فقیهان. هم در مثال 
سوم و هم در مثال چهارم» مشروطله حق مطالبه ایفای تعهد از مشروطعلیه را دارد. ولی اگر مشروط‌علیه 
تخلف از ایفای تعهد کند. ضمانت احرای این تخلف جیست؟ در متون فقه اختلاف‌نظر وحود دارد. در 
مجموع. دراین باره حداقل پنج دیدگاه وحود دارد. دیدگاه سوم و چهارم مهم‌ترین دیدگاه‌هاست. دیدگاه اول و 
دوم نیز از جهت تاریخی بازگو می‌شود. بررسی دیدگاه پنجم. مسئلة اصلی این مقاله است. دیدگاه پنجم, 
شرط فعل‌های مذکور در مثال سوم و چهارم را طوری تحلیل می‌کند که ماهیت آن‌ها منطبق با شرط نتیجه 
شود و تخلف از شرط. سالبه به نتفای موضوع شود. این دیدگا تفاوت بنيادین با نظر مشهور فقیهان دارد. 

مسئلهُ اصلی این نوشتار نیز این است: آیا تحلیل ارائه‌شده در دیدگاه پنجم مبنی‌بر عدم‌تفاوت شرط فعل 
مالی با شرط نتیحه ازنظر ضمانتاحرا درست است یا خیر؟ در ادامه» به بازگویی دیدگاه‌های فقهی در 
ضمانت اجرای تخلف از شرط فعل می‌پردازيم. پس از بیان دو مقدمهٌ کلیدی» نظریة «تکلیف و حق مالی 
ذمی‌بودن» شرط فعل مالی و آثار آن را تببین می‌کنیم و به پنج تفاوت آن با نظریة مشهور فقیهان امامیه اشاره 
می‌کنيم. در ادامه» نظریهة مورد نقد. بر پنج مسئله فقهی‌حقوقی تطبیق داده می‌شود. در قسمت دوم نیز نظریة 
مذکور با بیان هشت اشکال نقد و رد می‌شود. 

دیدگاه نخست: عمل به شرط فعل واجب نیست. بنابراین صرفاً ضمانت اجرای تخلف از آن؛ خیار 
تخلف از شرط است. این نظریه» مربوط به شهید اول است! اما دراین‌باره به دو نکته باید دقت کرد. در 
نوشتارهای مربوط به شروط از این دو نکته غفلت شده است:" نکتة اول» شهید اول شرط فعل‌های 
گنحانده‌شده در ضمن عقد نکاح را واجب می‌داند؛ " نکتة دوم» شهید اول برخلاف نظر پیشین, در بعضی 
از آثار خود. عمل به شرط را واحب می‌شمارد. ؛ 

دیدگاه دوم: عمل به شرط فعل ازنظر تکلیفی بر مشروط علیه واجب است. اما اجبار وی در خصوص 
انجام شرط ممکن نیست؛؟ بنابراین, اگر مشروطعلیه ترک واحب کند. مشروطله صرفاً حق فسخ عقد 
مشروط را دارد. 
۱. شهید اول» اللمعة الدمشقية ۱۲۰ و ۱۳۰ و ۱۳۱. 
۲ نک: محقق داماد نظريه عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامیء ۲۳ و ۳۰۳؛ علیدوست و سنحرانی؛ «آثار شروط ضمن عقد نکاح» ۱۰۷ و ۰۱۰۸ 
۳. شهید اول. اللمعة الدمشقية ۱۸6. 


شهید اول. الدروس الشرعية ۲۱6/۳ و ۱۱. 
۵. طوسی المبسوط ۱۵۱/۲؛ آمحقق حلی؛ شرانع الاسلام ۳6/۲. 


۶ نشریه فقه و اصول. سال پنجاه و ششم. شماره ۰۱ شمارهٌ پیاپی ۱۳۰ 


دیدگاه سوم: عمل به شرط فعل برای مشروطعلیه واجب است. در فرص تخلف او مشروط له مختار 
است مشروطعلیه را از طریق حاکم اجبار به ایفای شرط کند یا اینکه عقد مشروط را فسخ کند. 
به‌عبارت‌دیگر» طبق این نظر» حق اجبار و حق فسخ در عرض هم هستند, نه در طول هم.! 

دیدگاه چهارم: عمل به شرط فعل واجب است. تا زمانی که امکان اجبار مشروط له بر ایفای شرط 
ممکن باشد. مشروط له نمی‌تواند عقد مشروط را به استناد خیار تخلف از شرط فسخ کند. " به‌عبارت‌دیگر؛ 
حق فسخ در طول اجبار مشروطعلیه است. قانونگذار نیز در تدوین مواد ۲۳٩۱۲۳۷‏ قانون مدنی ایران 
متأثر از این دیدگاه بوده است. لازم به ذکر است حداقل طبق دیدگاه‌های سوم و چهارم شرط فعل سبب 
مشروطعلیه صدق می‌کند. هرچند تعهد و التزامش به‌صورت تبعی و در ضمن یک عقد حادث می‌شود. نه 

دیدگاه پنجم: افزون بر دیدگاه‌های چهارگانة مذکو نظریه‌ای دیگر نبز در خصوص اثر ماهوی و 
ضمانت احرای شرط فعل مالی مطرح شده است. این نظریه درصدد است تفاوت شرط نتیحه و شرط فعل 
مالی را ازنظر ضمانت جرا منتفی سازد. طبق این نظریه» همچنان که در شرط نتیحه به‌محضص اشتراط 
مشروطله در خارج یا در ذمهة مشروطعلیه» مالک متعلّق مشروط به شده است و تخلف از تعهد برای 
نویسندگان نامدار فقهی حقوقی است. اسم نظریة خود را «نظریه تکلیف و حق مالی ذم یا نامیده است. 
نخست» نظریة مذکور را به‌تفصیل تبیین می‌کنیم و در ادامه» به نقد آن می‌پردازيم. در ادییات فقهی‌حقوقی 
ایران. این نظریه هنوز آن‌چنان که شایسته است تبیین و نقد نشده است. تبیین و نقد نظریة مذکور و اثبات 
نادرستی آن موضوع اصلی این مقاله در ادامة مباحث آتیتاه در کنار آن آثار عملی نظريهة مذکور نیز به 
صورت روشن نشان داده شده است. حنبهٌ نوآوری این است که تاکنون نظری؛ مذکور به‌صورت مستقل 
بررسی و نقد نشده است و بعضی از نویسندگان صرفاً در حد اشاره به نظرية مذکور پرداخته‌اند» بدون اینکه 
آن را ب‌صورت مستقل تبیین و نقد کرده باشند. " پیش‌فرض‌هایی که سبب شده است نظریه مذکور به‌عنوان 
رقیب نظریة مشهور فقیهان ارائه شود. نقد شده است. با زدودن زوایای مبهم شرط فعل» ضمن فربه‌شدن 


۱ علامه حلی تذکرة الفقها» ۲۵۲/۱۰؛ نراقی» مستند الشيعةء 8۱۲/۱۶؛ طباطبایی» حاشية کتاب المکاسب» ۳۳۷۱۳۳۲/۲؛ بحنوردی, القواعد الفقهیةه 


۳ ۳۰ خمینی» کتاب البیعم» ۳۲۸/۵؛ خونی» التنقیج» ۹۱/۵تا۹۳. 


۲. شهید ثانی» الروضة البهية ۲۷/۲ انصاری. کتاب المکاسب. ۷۱/۲؛ آل کاشف الخطاء» شرح خیارات اللمعة. ۲۵۱ و ۲۵۲. 
۳. جعفری خسروآبادی. «شرط فعل از تکلیف محض تا اشتغال ذمه». ۰۹7۸۱۹7۵ 


صفری؛ بررسی انتقادی نظرية «تکلیف و حق مالی ذمی» بودن شرط فعل مالی /۱۱۵ 
ادبیات فقهی‌حقوقی شرط فعل ثابت شده است. این پیش‌فرض‌ها که شرط فعل مالی صرفاً سبب اشتغال 
عهدة مشروط‌علیه و بیانگر حکم تکلیفی محط است. درست نیست؛ بلکه شرط فعل مالی با همان 
ماهیتی که در متون فقهی براساس نظریه مشهور تقریر و تثبیت شده است را می‌توان موجب تحقق مصداقی 
از حکم وضعی (حق) در عالّم اعتبار شمرد. این موجود اعتباری» معاوضه‌شدنی است و سبب اشتغال ذمة 
مشروطعلیه در گسترة منم خود می‌شود. درصورت وفات وی نیز می‌توان حق مذکور را از ترکة مشروط 
علیه استیفا کرد. برای رسیدن به نتیجهُ مطلوب نباید شرط فعل مالی را مصداقی از شرط نتیجه تلقی کرد و 
تمام مرزهای این دو نهاد فقهی حقوقی مستقل را نادیده گرفت. بدون آمیختن مرزها با تحلیل دیگر و با 
ادله‌ای استوارتر» پیش‌فرض‌هایی را باید کنار نهاد که بدون پشتوانهة محکم. مسلم تلقی شده‌اند. این امر 
بسبامر شاره قرط تمل مان با همان مااست مقر تعود زا نطریه اعیرس ضرق مات سرگاز ریش 
ازپیش کاربردی‌تر شود. درست است در نقد نظرية مذکور از مواد خام متعدد ادبیات فقهی موحود 
بهره‌برداری شده است؛ قلی کرشن الا تشز و جینش و کشف دلیل از آن‌ها در راستای نقد نظریةٌ موصضوع 
مقاله مخصوص این حستار است و در سایر نوشته‌های فقهی حقوقی وحود ندارد. کوتاه سخن اینکه» این 
نوشتار می‌تواند ادبیات فقهی حقوقی در حوزة شروط را توسعه دهد و دقت مطالعه‌کنندگان در این حوزه را 


دوجندان کند. 


. مفاهیم 

بعضی از نویسندگان نامدار» «نظریة تکلیف و حق مالی ذمی» را به‌عنوان اثر ماهوی شرط فعل مالی و 
ضمانتاحرای آن. وارد گسترة ادبیات فقهی حقوقی کرده و علامه حلی و سیدمحمدکاظم طباطبایی یزدی را 
نیز از طرفداران این نظریه شمرده‌اند." باتوحه‌به آثار متعدد این نظریه در گسترة حقوق معاملات» حاداشت 
بعد از ارائه‌شدن نظریة مذکور. نویسندگان فقهی و حقوقی به تبیین و نقد آن بپردازند. بااین‌همه» نگارنده 
تاجایی که اطلاع دارد تاکنون از این امر مهم غفلت شده است. امید انتت این نوشتار فتح بابی شود تا 
محققان بعدی نواقص را مرتفع سازند و دراین‌باره گام‌های بهتری بردارند. پیش از تبیین نظریة محل بحث» 
لازم است به دو مقدمةُ خیلی کوتاه اشاره شود. 

مقدمه نخست؟؛ اشاره به مفهوم ذمه و عهده: طبق نظر بعضی از فقیهان, بین ذمه و عهده تفاوت 
است. ذمه ظرف دین و عهده. ظرف تکلیف است. وقتی ذمه الف در برابر ب مشغول می‌شود. به همان 


میزان دینی که به مه الف تعلق گرفته است» ملکیت ب در دارایی‌اش افزایش پیدا می‌کند؛ بنابراین ب 


۱. محقق داماد» نظرية عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی» ۰۳۰۵ 


تشریه فقه و اصول. سال پنجاه و ششم. شماره ۰۱ شمارهٌ پیاپی ۱۳۲ 


می‌تواند ملک مذکور را به‌عنوان مُهر در عقد نکاح یا به‌عنوان ثمن در قرارداد بیعی قرار دهد. اما وقتی عهدهة 
خویشاوند دارای استطاعت مالی» صرفاً ازنظر تکلیفی ملزم به پرداخت نفقه است. کوتاه مسخن» ذمه 
ظرف مصادیق حکم وضعی از قبیل ملکیت است. ولی عهده. ظرف مصادیق حکم تکلیفی است. 

مقدمهٌ دوم؛ عدم‌امکان برداشت هزینه‌های شرط فعل مالی از ترکه طبق: بعضی معتقدند: شرط 
فعل‌های مالی. مثل تحویل هزارکیلوگرم برنج يا ساختن یک باب خانه برعهدة مشروطعلیه قرار می‌گیرد. نه 
به پرای مشروطله می‌شود بدون اینکه دارایی مشروطله به‌اندازة متعلق مشروطبه افزایش پیدا کند. طبق این 
دیدگاه. چنانچه به هر دلیلی مشروطعلیه قبل از انجام شرط فعل بمیرد. نمی‌توان هزینه‌های اجرای شرط 
فعل مالی را از ترکة متوفا برداشت کرد؛ زیرا صرفاً دیون از ترکه برداشت می‌شود نه تکالیفی که مستقر بر 
عهدة مشروطعلیه شده است.۲ 

بررسی و نقد تفصیلی مبانی ذکرشده در دو مقدمةٌ مذکور از حوصلة این مقاله خارج اننتتا. در ادامه» 


۲. تبیین نظريةٌ «تکلیف و حق مالی ذمی» بودن شرط فعل مالی 

خلاصه نظرية مذکور چنین است: عقد. گاهی عهدی است و گاهی تملیکی. خرید یک تن برنج به 
صورت عین معیّن از فروشگاهی» مصداق عقد تملیکی است و سبب افزايش دارایی خریدار به همان اندازه 
می‌شود. درصورتی که خریدار یک تن برنج را ب‌صورت کلی فی‌الذمه بخرد. طبق متون فقهی» عقد 
تملیکی است. به همان اندازه خریدار در ذمة فروشندة مالک مبیع می‌شود. برخلاف حقوق فرانسه که چنین 
عقودی را عقد عهدی می‌شمارد. مالکیت در ذمه. مخصوص حقوق اسلام است. دقیقاً تفاوت شرط فعل و 
شرط نتیحه نیز مثل تفاوت عقد عهدی و عقد تملیکی است. در مثال قبل» اگر در ضمن عقد بیع یک 
دستگاه خودرو ملکیت هزار کیلوگرم برنج به‌صورت کلی علیه خریدار به‌صورت شرط نتیجه گنجانده 


شود به‌محض پایان عقد. فروشنده در ذمهٌ خریدار یک تن برنج را مالک خواهد بود؛ بنابراین درصورت 


۱ نک: صدر «حواله»» 6 تا۰۷ 


۲. محقق داماد نظرية عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی» ۳۱۵ و ۳۲۳ و ۵۱۰. 


صفری؛ بررسی انتقادی نظرية «تکلیف و حق مالی ذمی» بودن شرط فعل مالی /۱۱۷ 


مرگ مشروطعلیه. مشروطله می‌تواند تقاضا کند متعلق مشروط به از ترکة وی برداشت و به وی تسلیم شود. 
در همین مثال سابق» درصورتی که در قالب شرط فعل» مشروطعلیه ملتزم شده باشد یک تن برنج به 
مشروط له تملیک کند. طبق دیدگاه بعضی از فقیهان مشروط له مالک متعلق مشروطبه (یک تن برنج) در 
ذمه مشروطعلیه نمی‌شود؛ بلکه صرفاً تکلیف به انجام شرط بر عهدة مشروطعلیه مستقر شده است. 
مشروط له تنها حق دارد وفای به شرط را مطالبه کند. درصورتی که مشروطعلیه قبل از وفای به شرط از دنا 
برود متعلق مشروطبه از ترکه برداشت‌شدنی نیست؛ چون مفاد شرط فعل یادشده» تنها تکلیف بوده است. 
روشن است تکلیف هم به‌صرف وفات مشروط‌علیه منتفی می‌شود. دارندة دیدگاه پنجم بیان می‌کند: دیدگاه 
بعضی از فقیهان که معتقدند شرط فعل مالی صرفاً بر عهده قرار می‌گیرد. نه در ذمه» پذیرفتتی نیست؛ زیرا 
می‌توان گفت: ذوق عرفی» بین شرط فعل تملیک یک تن برنج با شرط نتیجة ملکیت یک تن برنج تفاوتی 
نمی‌گذارده عرف» همچنان‌که شرط تملیک یک تن برنج در قالب شرط نتیجه را ملکیت‌آور می‌شمارد. 
شرط تملیک یک تن برنج در قالب شرط فعل را نیز در ذمة مشروطعلیه مستقر می‌شمرد و مشروط علیه را به 
اندازة متعلق مشروطبه مدیون می‌داند. طبق این مبناء به‌محض اشتراط شرط فعل مالی» مشروطله به میزان 
متعلق مشروطبه ملکیت در ذمة مشروط‌علیه پیدا می‌کند. 


۳. تفاوت آثار نظرية «تکلیف و حق مالی ذمی» بودن شرط فعل مالی با نظرية 
مشهور فقیهان 

آثار متعددی بر این نظریه است که در مباحث بعدی اشاره خواهد شد. این نظریه. دو تفاوت با نظریهُ 
مشهور فقیهان دربارة ضمانت اجرای تخلف از شرط فعل مالی دارد. به تفاوت‌ه ای دوگان؛ مذکور اشاره 
ی نویه 

تفاوت نخست؛ امکان برداشت متعلق مشروطبه در شرط فعل مالی از ترکه: طبق نظری؛ پنجم» 
چون شرط فعل مالی سبب ملکیت در ذمة مشروطعلیه می‌شود. بنابراین حتی در فرض وفات مشروطعلیه 
نیز متعلق مشروطبه از ترکة وی برداشت‌شدنی است. اما طبق دیدگاه مشهور فقیهان» شرط صرفاً سیب 
حدوث تکلیف و حق مطالبه. علیه مشروطعلیه می‌شود؛ چون به‌محض وفات مشروطعلیه تکلیف منتفی 
می‌شود. به‌تبع» حق مطالبه نیز از بین خواهد رفت. در ضمنء چون مفاد شرط فعل مالی صرفاً تکلییف 
است و بر عهدة مشروطعلیه قرار گرفته است» روشن است امکان برداشت آن از ترکه نیست. 

تفاوت دوم؛ عدم‌امکان تحقق خیار تخلف از اشتراط در شرط فعل مالی: طبق دیدگاه پنجم. به 
محض اشتراط شرط فعل مالی به میزان متعلق مشروطبه» مشروط له. ملکیت در ذمة مشروط علیه پیدا 


۸ تشریه فقه و اصول. سال پنجاه و ششم. شماره ۰۱ شمارٌ پیاپی ۱۳۲ 


می‌کند. بنابراین؛ مفاد شرط فعل مالی که وقوع ملکیت باشد. به‌محض اشتراط واقع می‌شود. دیگر تخلف 
از شرط فعل مالی معنا ندارد. در واقع» طبق این دیدگاه شرط فعل مالی دقیقاً مثل تملیک یک تن برنج در 
قالب شرط نتیجه خواهد شد. تخلف از شرط نتیجه معنا ندارد؛ زیرا شرط نتیجه یا صحیح است و به‌محض 
اشتراط در عالم اعتبار واقع می‌شود یا باطل است و واقع نمی‌شود. بنابراین» تخلف مشروطعلیه از آن معنا 
ندارد. باتوجه به مطالب مذکور. طبق این دیدگاه در شرط فعل مالی» خیار تخلف از شرط سالبه به نتفای 
موضوع است. البته اگر مشروطعلیه ذمة خود را که در اثر شرط فعل مالی مشغول شده است [فراغ نکند 
می‌توان اجبار وی را از دادگاه مطالبه کرد؛ چنان که اگر ملتزم در عقدی تملیکی, مال مورد تملیک را تسلیم 
نکند» می‌توان وی را از طریق دادگاه ملزم به تسلیم متعلق موضوع قرارداد کرد. در واقع» در فرض امتناع 
مشروطعلیه از ادای دین» با وی دقیقاً مثل مدیون ممتنع رفتار می‌شود؛ به این معناء اگر مالی از وی در 
دسترس باشد. بازداشت و طلب از آن‌ها وصول می‌شود؛ درصورتی‌که مشروطعلیه ثابت کند مالی ندارد. 
مشمول احکام اعسار می‌شود. 

برخلاف دیدگاه پنجم. طبق نظریةُ مشهور فقیهان شرط فعل مالی. سبب حدوث ملکیت نمی‌شود؛ 
بلکه آن صرفاً سبب حدوث تکلیف و حق مطالبه برای مشروطله بر عهدة مشروط علیه می‌شود. بنابراین؛ 
امکان دارد مشروط علیه به تکلیف مذکور عمل نکند و تخلف از شرط کند. در این صورت. طبق دیدگاه 
سوم» مشروطله مخیر است مشروط علیه را از طریق دادگاه ملزم به ایغای شرط کند یا با استفاده از خیار 
تخلف از شرط عقد را فسخ کند. طبق دیدگاه چهارم» همان‌طوری که در مادة ۲۳۹ ق.م آمده است» حق 
فسخ از طریق خیار تخلف از شرط در فرض عدم‌امکان اجبار مشروطعلیه ثابت می‌شود.! هرچند صاحب 
نظرية «تکلیف و حق مالی ذمی‌بودن شرط فعل» به دو تفاوت عمدة نظریة خود با نظربة مشهور فقیهان 
اشاره کرفه اسست ولی برای تشان‌داین تمایز این نظر یبا نظریه مشهور شهان» به شه قفاوت :دیکر ته طیرفا 
برای نمونه اشاره می‌شود. 

تفاوت سوم؛ امکان تحقق بیع دین به دین در بعضی از فروض: اگر شرط فعل مالی را طبق نظرية 
پنجم سیبب ثبوت دین در ذمهُ مشروطعلیه به‌نفع مشروط له بدانیم» این طلب قابلیست معامله را دارد. 
چنانچه طلب مذکور به‌عنوان ثمن در قرارداد بیع دیگری که مبیع کلی فی‌الذمه است قرار داده شود. مباحث 
مربوط به فروش دین در برابر دين پیش می‌آید که مطابق نظر مشهور فقیهان باطل است؛ " ولی طبق دیدگاه 
مشهور فقیهان» شرط فعل مالی صرفاً سبب ثبوت حق به‌نفع مشروط له می‌شود. می‌توان حق مذکور را ثمن 


۱. محقق داماد» نظرية عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی» ۰۳۲۲۷۳۲۰۱ 
۲. شهید انی» الروضة البهيت ۳۲۷/۲ و ۳۵۳. 


صفری؛ بررسی انتقادی نظرية «تکلیف و حق مالی ذمی» بودن شرط فعل مالی /۱۱۹ 

قراز ده بدون اینکه آشکال هریدوفروش دین دز برابر دین پیش پیاید. 

تفاوت چهارم؛ اشتغال ذمة مستعیر به‌محض اتلاف عین مستعاره توسط ثالثْ در عاریه به شرط 
صمان: درصورت ی که در عاریه شرط ضمان مستعیر در قالب شرط فعل شود در فرضی که ثالث عین مورد 
عاریه را تلف کند» طبق دیدگاه پنجم به‌محض اتلاف. ذمهٌ مستعیر در برابر معیر به میزان مال تلف‌شده 
مشغول می‌شود. در واقع» معیر به همان میزان مال تلف‌شده. ملکیت در ذمِه مستعیر پیدا می‌کند و مال 
تلف‌شده در عالم اعتبار جبران می‌شود. صرفً افراغ ذمه باقی می‌ماند. مشروطله ازنظر قضایی امکان مطالبة 
بدل مال تلف‌شده از ثالث را ندارد. ثالث در برابر مستعیر ضامن خواهد بود. نه در برابر مالک عین 
مستعاره» ولی طبق دیدگاه مشهور فقهاء شرط برای مشروط له صرفاً حق مطالبه ایحاد می‌کند. طبق قاعدة 
شروط مالک می‌تواند از مستعیر مطالبة بدل کند و نیز براساس قاعدة اتلاف می‌تواند به ثالث رجوع کند. 
روشن است پذیرش هرکدام از این نظریه‌ها» در تنظیم دادخواست و صدور حکم و اجرای آن تأثیر اساسی 
دارد. 

تفاوت پنجم؛ تحقق جرم فروش مال غیر توسط مشروطعلیه در بعضی از فروض: اگر متعلق 
مشروطبه» عین معیّن خارحی مثلاً یک دستگاه ماشین باشد. درصورتی که مالک در قالب شرط فعل ملتزم 
به تملیک آن به مشروطله شده باشد» اگر آن را مشروط‌علیه به الث بفروشد. طبق دیدگاه پنجم مرتکب 
جرم فروش مال غیر شده است؛ چون به‌محض اشتراط» ملکیت آن به مشروط له منتقل شده است» ولی 
طبق دیدگاه چهارم» شرط سبب زوال ملکیت مشروطعلیه نمی‌شود؛ بلکه وی ملتزم می‌شود متعلق 
مشروطبه را به مشروطعلیه تملیک کند. 


۴ تطبیق نظرية «تکلیف و حق مالی ذمی» در پنج مسئلة فقهی و بیان تمایز آن با 

نويسندة طرفدار نظریة تکلیف و حق مالی ذمی. در ادامةٌ سخن خود به ثمرة دیدگاه خود در پنج مسئلة 
فقهی نیز اشاره می‌کند که در اینجا به چکیدة پنج مسئلة مذ کور اشاره می‌شود. ناگفته نماند برای روشن 
شدن هرجه بیشتر آثار نظریه‌ها. مباحثی نیز به‌عنوان تبیین افزوده شده اننتت» ولی تلاش بر این اتف 
کوچک‌ترین انحرافی در توضیح دیدگاه پنجم رخ ندهد. 

مسئله نخست؛ شرط نفقه اجیر بر عهدة مستأجر: اگر نفقة احیر بر عهدة مستأحر شرط شود ولی 
مشروطعلیه از انجام شرط خودداری ورزد. طبق نظرية سوم مشروطله مختار است یا لزام مشروطعلیه را 
از دادگاه مطالبه کند یا اینکه عقد مشروط را از باب خیار تخلف از شرط فعل فسخ کند. طبق نظریة چهارم 


۰ تنشریه فقه و اصول,. سال پنجاه و ششم. شماره ۰۱ شمارهٌ پیاپی ۱۳۲ 


نیز حق فسخ از باب خیار تخلف از شرط در فرض عدم‌امکان اجبار مشروط علیه وحود دارد. براساس 
نظریة پنجم» حق فسخ از باب خیار تخلف از شرط سالبه به انتفای موضوع است؛ زیرا به‌ممحض اشتراط 
پرداخت نفقه» احیر در ذمة مستأحر به میزان متعلق مشروطبه ملکیت پیدا می‌کند. همچنین طبق 
دیدگاه‌های سوم و چهارم؛ در فرض وفات مشروطعلیه. متعلق مشروطبه از ترکه برداشت‌شدنی نیست ولی 
براساس دیدگاه پنجم. متعلق مشروطبه از ترکه وصول‌شدنی آنتتت. 

مسئلة دوم؛ شرط نفقه در عقد موقت: اگر در عقد نکاح موقت» طبق مادة ۱۱۱۳ قانون مدنی شرط 
نفقه علیه زوحه شود طبق دیدگاه پنجم» زوحه به‌اندازة نفقه, ملکیت در ذمهٌ زوج (مشروطعلیه) پیدا 
عقد موقت را ندارد؛ چون به‌محض اشتراط پرداخت نفقه» هرچند در قالب شرط فعل مالی» ملکیت خودبه 
خود حاصل می‌شود؛ بنابراین تخلف از شرط فعل» سالبه به انتفای موضوع است. طبق این دیدگاه» قاعدتاً 
باید به مدیون برای ادای دین تا زمان پیداکردن استطاعت مالی مهلت داده شود. طبق دیدگاه سوم و چهارم. 
تخصیص خورده است. در این صورت؛ مسئله مبنایی خواهد بود. همچنین طبق دیدگاه پنجم در فرض 
وفات مشروطعلیه. نفق زوحه موقت همچون نفقة زوحه دانم. دین و از ترکه وصول‌شدنی است. ولی 
براساس دیدگاه‌های سوم و چهارم؛ به‌محض وفات مشروطعلیه, برداشت نفقه شرط شده از ترکه ممکن 

مسئلة سوم؛ شرط اعطای مال در عقد مزارعه: اگر طبق مادة ۰ قانون مدنی در عقد مزارعه شرط 
شود یکی از طرفین افزون بر حصه معیّن از حاصل, مال دیگری (مثلا یک تن برنج) نیز به طرف مقابل 
بدهد» درصورت تخلف مشروطعلیه. آثار مبنای منتخب دربارة تخلف از شرط فعل مالی ظاهر خواهد 
شد. طبق دیدگاه پنجم» خیار تخلف از اشتراط برای مشروطله ایحاد نمی‌شود؛ بلکه ض فا با مت وطعلیه 
ولی طبق دیدگاه‌های سوم و چهارم. مشروط له خیار تخلف از شرط دارد. در صمن.» مشروطبه نیز از ترکه 

مسئلة چهارم؛ شرط تملیک مال‌علیه مضارب: در ماده ۵۵۸ قانون مدنی آمده است: «اگر شرط 
شود مضارب صامن سرمایه خواهد بود و یا خسارات حاصله از تحارت متوحه مالک نخواهد شد. عقد 
باطل است» مگر اينکه به‌طور لزوم شرط شده باشد که مضارب از مال خود به‌مقدار خسارت یا تلف مجاناً 


صفری؛ بررسی انتقادی نظرية «تکلیف و حق مالی ذمی» بودن شرط فعل مالی /۱۲۱ 
به مالک تملیک کند.» محقق داماد معتقد است: قانونگذار در این ماده از نظریة تکلیف و حق ذمی عدول 
کرده و به جای آن نظریه. نظریهُ تکلیف و حق مطالبه را ترجیح داده است؛ زیرا آگر ازنظر نویسندگان قانون 
مدنی» شرط فعل مالی سبب ثبوت حق ذمی می‌شد. به‌صورتی که در دیدگاه پنجم مطرح است؛ در این 
صورت تفاوتی بین صدر و ذیل مادة مذکور باقی نمی‌ماند تا شرط به شیوة مطرح‌شده در صدر ماده باطل 
شمرده شود ولی به‌صورت مذکور در ذیل ماده صحیح اعلام شود؛ زیرا طبق مبنای مذکور» شرط فعل مالی 
در هر دو صورت سبب افزايش دارایی مشروط له و ثبوت دین در ذمهٌ مشروطعلیه می‌شود. نتیحه اینکه» 
نویسندگان قانون مدنی» مفاد شرط را چیزی جز تعهد الزام‌شدنی نمی‌دانسته‌اند. همین امر سبب شده است 
قانونگذار در صدر ماد ۵۵۸ قانون مدنی؛ شرط صمان مضارب را باطل اعلام کند در فرضی که شرط 
سبب اشتغال ذمه مشروط‌علیه می‌شود. ولی در ذیل ماده. شرط تملیک رایگان به‌مقدار خسارت یا تلف را 
صحیح بداند؛ زیرا شرط مذکور در ذیل ماده صرفاً تعهدی الزام‌شدنی بر عهدة مشروط علیه می‌گذارد. 
بدون اينکه منجر به اشتغال مه وی شود و دارایی مشروط له را فزونی بخشد.! 

مسئلة پنجم؛ شرط پرداخت هزينة انتفاع از عین مستأجره علیه مستأجر: اگر طبق مادة ۴۸۶ قانون 
مدنی هزينة انتفاع از عین مستأحره به‌صورت شرط فعل بر عهدة مستأحر گذاشته شود. در این فرص نیز آثار 
نظرية تکلیف و حق ذمی مالی با نظرية مشهور فقیهان تفاوت اساسی خواهد داشت. " همچنان که در 
نمونه‌های پیشین به تفصیل بیان شد. همان تفاوت‌ها راجع به مسئلة پنجم نیز جاری است. با توضیحات 


کامل ارائه‌شده دیدگاه پنجم تبیین شد و در ادامه» پنج ثمرة مذکور را نقد خواهیم کرد. 


۵ نقد نظربة «تکلدف و حق مالی ذمی» بودن شرط فعل مالی 

نظریة مذ کور اشکالات متعددی دارد که به‌ترتیب به بان آنها می‌پردازيم. اشکالات. چند نوع است: 
اشکال‌های شکلی. نقد نسبت مطرح‌شده به فقها در کلام صاحب نظریهة پنجم و اشکال‌های ماهوی. 

۵ . اشکال نخست؛ دقیق‌نبودن عنوان نظریه «تکلیف و حق مالی ذمی» 

با تبیین نظریه پنجم» روشن شد طبق این نظریه» شرط فعل مالی سبب می‌شود مشروطله مالک 
مشروطبه در ذمهٌ مشروطعلیه شود. طبق این مبنا مناسب نبود مهم‌ترین طرفدار این نظریه از واژة حق در 
عنوان نظریة منتخب خود استفاده کند که نظریه تکلیف و حق مالی ذمی است؛ زیرا همچنان‌که خودش در 
جای دیگر نوشته است: ویدگی‌های ملک کاملا با ویدگی‌های حق متفاوت است؛ ازحمله اینکه, ملک قابل 


۱ محقق داماد» نظرية عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی» ۰۳۰۵۱۳۲۰۳ 
۲ . محقق داماد» نظرية عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی» ۰۳۲۸۱۳۲۲ 


۲ تشریه فقه و اصول,. سال پنجاه و ششم. شماره ۰۱ شمارهٌ پیاپی ۱۳۲ 
هرگونه دادوستد است. درحالیکه حق نمی‌تواند مبیع واقع شود. ملک» اعراض‌شدنی است اما حق در 
اغلب موارد» اسقاط‌شدنی است." مادة ۲۹ قانون مدنی نیز حق را قسیم ملک قرار داده و در واقع» تفاوت آن 
دو را پذیرفته است؛ نتیحه اينکه مناسب بود ایشان از عباراتی همچون «دین‌بودن شرط فعل مالی» یا 
«ملکیت‌آوربودن شرط فعل مالی» استفاده کند. این تعبیر» نظريه مذ کور را بهتر بیان می‌کرد. لازم به ذکر 
است در حقوق اسلام» «دین» سبب ثبوت ملکیت داین در ذمة مدیون به میزان دین می‌شود. 

۵ ۲ اشکال دوم؛ نادرستی انتساب نظریه «تکلیف و حق مالی ذمی» به علامه حلی 

مدافع نظریة تکلیف و حق مالی ذمی معتقد است: علامه حلی اولین فقیهی است که نظرية تکلیف و 
حق مالی ذمی بودن شرط فعل مالی را پذیرفته است؛ زیرا وی در موردی که عامل در عقد مساقات از انجام 
متعلق مشروطبه تخلف می‌ورزد. نوشته است: مشروطله می‌تواند عقد را فسخ یا اجرت عمل را مطالبه 
کند." اعطای حق مطالبة احرت به مشروطله به‌دلیل این است که ایشان متعلق مشروطبه را ملک مشروط له 
در ذمةٌ مشروط علیه می‌دانسته است. 

دلیل اول؛ ثبوت خیار اشتراط برای مشروطله طبق نظر علامه حلی: ادعای مذکور درست نیست؛ 
زیرا علامه حلی» به‌صراحت قائل به حق فسخ ناشی از خیار تخلف از شرط در عرض حق مطالبة اجرت 
است» درحالیکه طبق نظرية تکلیف و حق مالی ذمی. خیار مذکور سالبه به انتفای موضوع است؛ زیرا به 
محض اشتراطء مفاد شرط فعل مالی که ثبوت ملکیت در ذمة مشروطعلیه باشد. محقق می‌شود. تخلف از 
شرط و درنتیجه» ثبوت خیار تخلف از اشتراط ممکن نیست. 

دلیل دوم؛ دیدگاه‌های گوناگون علامه حلی: نظرات علامه حلی دربارة ضمانت احرای تخلف از 
شرط فعل گوناگون است. ایشان گاهی برای مشروطله حق فسخ یا اجبار مشروطعلیه به انجام شرط را در 
عرض هم ثابت دانسته است "اما دربارة شرط عتق. حق اجبار را نپذیرفته و صرفاً برای مشروطله حق فسخ 
قائل شده است. بدون اينکه کمترین سخنی از دریافت عوض شرط بکند» * ولی گاهی شرط عتق را قابل 
ارزش گذاری مالی دانسته و معتقد شده است: در فرضی که شرط عتق علیه مشتری می‌شود ولی عبد قبل از 
عتق بمیرد. مشروط له می‌تواند ارش شرط را مطالبه کند؛" بنابراین بااین‌همه گوناگونی دیدگاه‌ها و عدم 
صراحت. نمی‌توان علامه حلی را از قائلان به این دیدگاه شمرد. 
۱. محقق داماه قواعد فقه» ۲۸ و ۰۲14 
۲ علامه حلی» تحریر الاحکام» ۱۵۲/۲. 
۳ علامه حلی تذکرة الفقها» ۰۲۵۲/۱۰ 


6 علامه حلی؛ قواعد الاحکام, ۹۱/۲؛ علامه حلی» تحریر الاحکام, ۳۵۵/۲. 
۵. علامه حلی؛ تذکرة الفقهاء ۰۲۹/۱۰ 
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دلیل سوم؛ مفاد مستقیم شرطنبودن حق مطالبة بهای متعلق مشروطبه: طبق نظریة تکلیف و حق 
مالی ذمی, به‌محض اشتراط شرط فعل مالی؛ مثل شرط عمل برای عامل مساقات» متعلق مشروطبه 
دست‌کم به‌صورت معلق در عالم اعتبار محقق می‌شود و مشروطله به میزان آن در ذم؛ٌ عامل به‌صورت 
معلق ملکیت پیدا می‌کند. به‌محض تخلف مشروط‌علیه. خودبه‌خود ذمة وی مشغول به پرداخت اجرت 
عمل می‌شود. نتیحة مذکور با دیدگاه علامه حلی تطبیق‌شدنی نیست؛ زیرا طبق ظاهر کلام ایشان؛ به‌صرف 
اشتراطء ملکیتی هرچند معلق برای مشروطله در خصوص عمل عامل در ذمة مشروطعلیه پیدا نمی‌شود؛ 
بلکه در فرض تخلف مشروطعلیه از شرط. درصورتی که مشروطله خیار تخلف از شرط خود را اعمال 
نکند می‌تواند اجرت عمل عامل را مطالبه کند. به‌عبارت‌دیگر طلب مذکور در نظر علامه حلی درصورت 
نقض پیمانِ ناشی از شرط و عدم‌اعمال خیار اشتراط متصور است» درحالی که طبق نظری؛ تکلیف و حق 
مالی ذمی» مفاد مستقیم شرط. ثبوت دین برای مشروطعلیه و ملکیت برای مشروطله است؛ مدعایی که به 
هیچ‌عنوان کلام علامه حلی نسبت به آن دلالت ندارد. 

دلیل چهارم؛ عدم‌تلازم بین امکان مطالبة بهای متعلق مشروطبه و نظريةُ مورد نقد: تلازمی بین 
پذیرش امکان مطالبة اجرت با دیدگاه پنجم وجود ندارد. ممکن است طبق نظر مشهور فقیهان که شرط را 
موحب ثبوت حق مطالبه نسبت به ایفای تعهد به‌نفع مشروطله می‌دانند نیز قانل به مطالبة ارزش متعلق 
روط هدر شترط قعل مان کند؛ بتولیل ایک خرف میک افلت در عضی از فروط» تعلف عفر وط عایة 
را سبب ورود ضرر به مشروطله شمرد و جبران آن را صرفاً با پرداخت بهای متعلق مشروطبه ممکن بداند. 
ادلهٌ شرعی و قانونی مسئولیت ناشی از نقض تعهدات قراردادی نیز مثبت این مدعاست. ملاک مادة ۲۲۱ 
قانون مدنی دراین‌باره درخور استفاده است. 

۵ . اشکال سوم؛ نادرستی انتساب نظرية تکلیف و حق مالی ذمی به محقق طباطبایی یزدی 

محقق طباطبایی یزدی نیز از طرفداران نظرية تکلیف و حق مالی ذمی شمرده شده است؛ توضیح 
اینکه» محقق طباطبایی یزدی نوشته است: اگر عامل مساقات. به شرایطی عمل نکند که ملتزم شده است: 
درصورتی که وقت آن عمل هنوز فوت نشده است. مالک می‌تواند احبار وی بر عمل را مطالبه کند و 
درتوارکن که اتمبار سکن فاد ما وفق ی کلاقع اقا ملیف تنل مستافات را بسا نان تعافت 
از شرط فسخ کند. اما آیا مالک می‌تواند بدون فسخ عقد مساقات» احرت‌المثل عمل فوت‌شده به میزان 
حصه خود را از عامل مطالبه کند؟ پاسخ دو قول است؛ نظر قویتر آن است که مشروط له مخیر است یا 


۶ نشریه فقه و اصول. سال پنجاه و ششم. شماره ۰۱ شمارهٌ پیاپی ۱۳۰ 
عقد مساقات را فسخ کند یا اجرت المثل مطالبه کند.! 

لازم به ذکر است اجرت‌المثل عمل فوت‌شده به میزان حصه در کلام محقق طباطبایی یزدی به‌صورت 
مبهم بیان شده است. در توضیح آن باید گفت: در عقد مساقات برای هریک از طرفین حصه‌ای تعیین 
می‌شود. فرض کنید حصه مالک نصف محصول درصورت تحقق آن بوده است. عامل» ترک فعل می‌کند و 
محصولی به دست نمی‌آید. منظور محقق طباطبایی یزدی این است: کاری که قرار بوده عامل انجام دهد. 
همان کار مقررشده به میزان درصد مالک از محصول, تعلق به وی دارد؛ درنتیجه در فرض یادشده مالک 
می‌تواند نصف اجرت عمل عامل را از وی مطالبه کند. دفت شود سخن محقق طباطبایی یزدی هیچ 
قاط یه اسکان سطاله تتعی 0 ریت کی تذای: 

محقق طباطبایی یزدی در ادامة کلام قبلی خود به اشکال بعضی از فقهای دیگر اشاره می‌کند و به آن 
اشکال. به‌صورت مصادره به مطلوب پاسخ می‌دهد؛ به اين معناء ایشان هیچ تحلیلی برای درستی نظريةٌ 
خود ارائه نکرده. بلکه صرفاً مدعای خویش را در پاسخ تکرار فرموده است. اشکال این است: شرط؛ سبب 
تملیک عمل نمی‌شود؛ بلکه حداکثر مشروطعلیه را ملتزم به انجام متعلّق مشروطبه می‌کند و سبب می‌شود 
بتوان وی را اجبار بر عمل کرد. در فرض عدم‌امکان اجبار. مشروط له می‌تواند عقد مشروط را فسخ کند. " 

پاسخ محقق طباطبایی یزدی به اشکال مذکور چنین است: اگر متعلق مشروط به عمل باشد» شرط 
سبب می‌شود مشروطله مالک آن شود حتی درصورتی که شرط قید معامله باشد» نه حزئی از عوضین؛ باز 
با ملکیت عمل مشروطبه منافات ندارد. مطلب مذکور به‌عنوان قاعده‌ای در قراردادهای دیگر نیز جاری 
است. برای مثال» بایع اگر در عقد بیع بر مشتری شرط کند وی لباسی را در وقت معینی بدوزد. با انقضای 
وقت. بایع مخیر است بیع را فسخ یا اجرت خیاطت را مطالبه کند." 

محقق طباطبایی یزدی در جای دیگری هم نوشته است: بدون تردید مشروطعلیه را می‌توان اجبار بر 
انجام شرط کرد؛ چون بعید نیست ادعای اجماع شود که شرط سبب پیدایش حق برای مشروطله می‌شود؛ 
حتی می‌توان گفت: در بعضی موارد» شرط سبب می‌شود مشروطله مالک عملی در ذمة مشروطله شود؛ 
زیرا تفاوت بین التزام اجاری (اجیرشدن بر انجام عملی از طریق عقد اجاره) و التزام شرطی نیست." 


دلیل اول؛ ثبوت خبار اشتراط برای مشروطله طبق نظر محقق طباطبایی یبزدی: هرچند محقق 


۱. طباطبایی» العروة الوئتی؛ ۳۲۱/۵ و ۳۲؛ طباطبایی» العروة الوئتی» 1۰/۲ ۷. 
۲. صاحب‌جواهر» جواهر الکلام» 19/۲۷ 

۳. طباطبایی» العروة الوثقی (المحشّی): ۳۹۱/۵ و ۳۲؛ طباطبایی؛ العروة الوئقی» ۰/۲ ۷. 
6 طباطبایی» حاشية کتاب المکاسب؛ ۳۳۰/۳. 


صفری؛ بررسی انتقادی نظرية «تکلیف و حق مالی ذمی» بودن شرط فعل مالی /۱۲۵ 


طباطبایی یزدی دیدگاه خود را دراین‌باره تا حدودی با صراحت بیشتری به‌ویژه در نظرية اخیر خود بیان کرده 
است ولی بااین‌همه نمی‌توان وی را طرفدار نظریه تکلیف و حق مالی ذمی دانست؛ زیرا ایشان معتقد است 
آگر عامل مساقات از انجام شرط تخلف کند. مالک دارای خیار تخلف از شرط است درحالی که طبق 
نظریه تکلیف و حق مالی ذمی. استناد به خیار تخلف از شرط سالبه به انتفای موضوع است. به‌ویژه اینکه 
این مسئله باید در جای خود به‌صورت مستقل تحلیل شود؛ چراکه بعضی از فقیهان در عرض حق فسخ. در 
موارد خاصی امکان مطالبةٌ اجرت فعل مشروطبه را نیز جایز شمرده‌اند. قبل از محقق طباطب‌ایی یزدی» 
فقهای نامدار دیگری نیز گرایش به این دیدگاه در بعضی از مصادیق پیدا کرده‌اند. " کوتاه سخن اینکه. به نظر 
می‌رسد پیش ‌بینی حق» مطالبهٌ اجرت در چنین مواردی گاهی به‌دلیل این است که فسخ عقد مشروط سبب 
دفع یا رفع ضرر مشروط له عرفاً نمی‌شود. برای مثال» فسخ عقد مساقات در فرض مشال مذکور در اشکال 
سوم» در موارد متعددی ممکن است عرفاً سبب جبران ضرر مشروطله نشود. پیش‌بینی حق مطالبة اجرت 
در چنین مواردی درصورت تخلف مشروطعلیه» کاملاً عقلایی و توجیه‌شدنی است. گاهی هم به‌دلیل حکم 
قانونگذار امکان فسخ عقد مشروط ممکن نیست. برای مثال. شرط فعلی در ضمن عقد نکاحی گنجانده 
شده و ایفای آن مقید به زمانی خاص بوده است. درصورت تخلف مشروطعلیه. موجه‌ترین ضمانت اجرا؛ 
مطالبةٌ احرت فعل است؛ زیرا به‌دلیل قیدبودن زمان» مطالبة ایفای شرط در حال حاضر برای مشروط له 
ممکن نیست. گاهی حتی ممکن است درحال‌حاضر مطالب؛ ایفای آن برای مشروط علیه به‌دلیل 
خصوصیت‌داشتن زمان انجام. منفعت عقلایی نداشته باشد و ازسوی‌دیگره امکان فسخ عقد نکاح به‌دلیل 
تخلف از شرط فعل ممکن نیست. 

دلیل دوم؛ بیان سه قرینه مبنی‌بر ناسازگاری نظريةُ مورد نقد با دیدگاه محقق طباطبایی یزدی: 
افزون بر اشکال پیشین سه قرینة دیگری نیز وجود دارد که باتوجه‌به مجموع آن‌ها می‌توان گفت: نظریه 
محقق طباطبایی یزدی همسان با نظریة تکلیف و حق مالی ذمی نیست. به بیان قرینه‌ها می‌پردازيم. 

عدم‌ثبوت ملکیت برای مشروطله به‌سبب شرط نفقه ضمن عقد نکاح موقت: محقق داماد پس 
از انتساب نظرية تکلیف و حق مالی ذمی به محقق طباطبایی یزدی در کتاب العروة الوثقی و ذکر ایشان به 
عنوان مهم‌ترین حامی این دیدگاه. پنج مسئله را به‌عنوان نمونه برای نشان‌دادن ثمرة دیدگاه خود بیان کرده 
است که به‌اختصار در بخش قبلی بیان کردیم. مسئلهٌ دوم از آن پنج مسئله, شرط نفقه زوحة موقت در عقد 
نکاح بود. نويسندة مذ کور اصرار دارد. شرط سبب می‌شود مشروطله به میزان نفقه در ذمه مشروط‌علیه 


۱. طباطبایی» العروة الوثقی (المحشّی) ۳۱/۵ و ۳1۲؛ طباطبایی العروة الوئقی» ۰/۲ ۷؛ طباطبایی» حاشية کتاب المکاسب؛ ۳۳۷۷۳۳۱/۳ 
۲ نک: محقق کرکی, رسائل المحقق الکرکی, ۵۰/۲ ۲؛ شهید انی» الروضة البهية ۷۰/۳ 


۲ تشریه فقه و اصول. سال پنجاه و ششم. شماره ۰۱ شمارهٌ پیاپی ۱۳۲ 

مالک می‌شود و دیگر تخلف از شرط. سالبه به انتفای موضوع می‌شود؛ بنابراین در فرض امتناع مشروطله 
از ایفای شرط. مشروط له مثل همه طلبکاران می‌تواند الزام مشروطعلیه را بر افراغ ذمه از دادگاه مطالبه کند. 
اگر مدیون معسر باشد باید برای ادای دین به وی مهلت داده شود. 

طبق نظر ایشان» قاعدتاً محقق طباطبایی یزدی نیز طرفدار همین نظریه است درحالی که واقعیت چنین 
نیست؛ چون محقق طباطبایی یزدی در مبحث وقف کتاب تکملة العروة الوثقی که آن را بعد از العروة 
الوشس توشعه استت: نظری ترا زو پرفه آمست که با فظریة تکللف وق مالن وس ادعاشلهمطایقت نم کنل؛ 
توضیح مطلب اینکه. ایشان می‌نویسد: «اگر واقف شرط کند هزینه‌های فرزندانش یا خویشاوندان دیگرش 
از منافع موقوفه پرداخت شود. شرط صحیح است؛ هرچند آن‌ها از کسانی باشند که پرداخت نفقه‌شان بر 
واقف واجب است و با عمل به این شرط. نفقَه آن‌ها از عهدة شرطکننده ساقط شود؛ زیرا چنین شرطی وقف 
بر نفس شمرده نمی‌شود؛ [تا باطل باشد.] همچنین درصورتی که واقف شرط کند نفقة زوجهة موقت وی از 
منافع موقوفه پرداخت شود شرط صحیح است. اما شرط پرداخت نفقه زوحه دائمه از منافع وقف درست 
نیست؛ زیرا وقف بر نفس می‌شود... .»۲ از مطالب مذکور برداشت می‌شود ایشان شرط نفقه در ازدواج 
موقت را سبب مدیون‌شدن شوهر و حدوث ملک در ذمة مشروط علیه به‌نفع مشروط له نمی‌داند. وگرنه طبق 
این مبنا لازم بود همانند ازدواج دائم» شرط پرداخت نفقة زوحه موقت از منافع موقوفه را از مصادیق وقف بر 
نفس بشمارد. 

ممکن است در رد قرینة مذکور گفته شود: شرط مذکور ناظر به حایی است که شوهر از طریق شرط 
قبلاً متعهد به پرداخت نف زوجه موقت نشده است. ۲ شرط انفاق زوجه موقت در فرض مذکور مثل شرط 
انفاق به‌نفع ثالث است. بااین‌همه. اطلاق کلام محقق طباطبایی یزدی این احتمال را نفی می‌کند. به‌ویژه 
ینکه قراین دیگری نیز وجود دارد که ثابت می‌کند ازنظر محقق طباطبایی یزدی» شرط فحل مالی سیب 
ثبوت ملکیت به‌نفع مشروطله در ذمةٌ مشروط علیه نمی‌شود. 

ب. عدم‌تعلق دین به ذمة مشروطعلیه در شرط فعل مالی: از محقق طباطبایی یزدی پرسش شده 
است: اگر کسی به‌صورت شرط فعل ملتزم شده است درصورت کشف فساد در مُصالح‌عنه, تا پنجاه سال» 
یک صد تومان به مشروطله بدهد مشروطعلیه بعد از پذیرش تعهد مذکور می‌تواند تمام مایملک خود را 
به فرزندش انتقال دهد یا نه؟ ایشان در پاسخ نوشته‌اند: «... صحت صلح و انتقال به‌قصد فرار از دین» محل 
اشکال است. لکن مورد سژال معلوم نیست از این قبیل باشد؛ به‌دلیل اینکه تعلق دین به ذم؛ او معلوم 


۱. طباطبایی» تکملة العروة الوثقی» 1۹۹/۱ 


۲. محقق داماد نظرية عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی» ۰۳۹/۲ 


صفری؛ بررسی انتقادی نظرية «تکلیف و حق مالی ذمی» بودن شرط فعل مالی /۱۲۷ 


نیست. بل مقتضی الاستصحاب. العدم... ۲»۰ از این پاسخ نیز کشف می‌شود محقق طباطبایی یزدی؛ 
شرط فعل را سبب تحقق دین نمی‌داند به معنایی که در دیدگاه پنجم اصرار می‌شد؛ وگرنه لازم بود ایشان 
دست‌کم در فتوای مذکور به اشتغال ذم مشروطعلیه» هرچند به‌صورت معلق, به میزان مشروطبه تصریح 
کند. به‌ویژه اينکه بیشتر فقیهان» ازحمله محقق طباطبایی یزدی شرط معلق را برخلاف عقد معلق صحیح 
دانسته‌اند.۲ 

ج. عدم‌تعلق شرط فعل به ترکه: محقق داماد پس از معرفی محقق طباطبایی یزدی به‌عنوان طرفدار 
اصلی نظریه تکلیف و حق مالی ذمی» تأکید کرده است که طبق این مبناء مفاد شرط فعل مالی صرفاً 
تکلیف نیست تا با مرگ مشروطعلیه منتفی شود؛ بلکه سبب ثبوت دین در ذمة مشروطعلیه می‌شود و 
می‌توان دین را از ترکه برداشت کرد. به نظر می‌رسد انتساب این مطلب نیز به محقق طباطبایی یزدی دشوار 
است؛ زیرا ایشان بدون اينکه بین شرط فعل مالی و غیرمالی تفصیل دهد. به‌طورکلی معتقد است 
درصورتی که شخصی در قالب شرط فعل ملتزم شود خیار مجلس خود را اسقاط کند ولی قبل از وفای به 
شرط بمیرد وارثان مشروطعلیه می‌توانند عقد را فسخ کنند؛ زیرا آن‌ها مشروط‌علیه نیستند تا انجام شرط بر 
عهدة آن‌ها باشد. " درست است شرط اسقاط خبار محلس» شرط فعل حقوقی است» نه شرط فعل مالی؛ 
اما چنان که در متن بیان شد ایشان هیچ‌گونه تقصیلی در کلام خود قائل نشده است. دست‌کم نظر ایشان در 
موضوع محل بحث. دلیل هم نباشد. حداقل به‌عنوان موید درخور استناد است. 

به طورکلی» از نوشتار محقق طباطبایی یزدی برداشت می‌شود که تعهد ناشی از شرط فعل,» از طریق 
ترکه به وارثان مشروط علیه منتقل نمی‌شود؛ نتیجه اينکه با استقرای بعضی از مسائل فقهی معلوم می‌شود 
سخن پیشین محقق طباطبایی یزدی هم که التزام شرطی را همچون التزام اجاری بیان کرده بود. صرفاً ناظر 
به امکان مطالبةٌ عوض شرط بوده است. نه اينکه به‌طور مطلق احکام ملکیت و دین را همچون نظرية پنجم 


نسبت به شرط فعل مالی مترتب سازد. 
۵ ۴. اشکال چهارم؛ عدم‌نیاز به نظریه تکلیف و حق مالی ذمی برای اثسات استیفای متعلّق 
مشروطبه از ترکه 


را صرف تکلیف می‌داند و استیفای متعلق مشروطبه را از ترکة مشروطعلیه روا نمی‌شمارد! چنان که در 


۱. طباطبایی» سال و حواب, ۲۷۲4 و ۲۲۵. 
۲. انصاری کتاب المکاسب؛ ۵۷/1 و ۵۸؛ طباطبایی» حاشية کتاب المکاسب, ۰۲۹۹/۳ 
۳. طباطبایی» حاشية کتاب المکاسب ۰1۱۳/۲ 


۸ تشریه فقه و اصول. سال پنجاه و ششم. شماره ۰۱ شمارهٌ پیاپی ۱۳۲ 


گذشته ضمن مقدمهٌ کوتاهی این مبنا توضیح داده شد. صاحب نظریه مذکور برای رهایی از انديشْة یادشده, 
راجع به شرط فعل مالی» مرزهای شرط فعل و شرط نتیجه را بر هم زده است تا بتواند برداشت متعلق 
مشروطبه را از ترکه توحیه کند. 

به نظر نگارنده» نیازی به توجیه یادشده نیست. می‌توان بدون برهم‌زدن مرز شرط فعل و نتیجه بر این 
باور بود که شرط فعل مالی از ترکه وصول‌شدنی است؛ زیرا پیمان ناشی از تعهد و شرط به‌عنوان مصداقی 
از وجودی اعتباری و پیمان لازم. همواره به دارایی طرفین تعلق می‌گیرد. وجود اعتباری ناشی از التزام؛ 
صرف تکلیف نیست تا با مرگ مشروطعلیه و متعهد از بین برود؛ بلکه سبب ثبوت حق به‌نفع مشروط له 
است. تعهد (به‌معنای اسم مصدری) و حق یادشده. از مصادیق حکم وضعی است. تازمانی که دلیل 
معتبر قانونی بر زوال آن‌ها نباشد» مشروطعلیه را متعهد می‌سازد. در فرض مرگ مشروطعلیه. ایفای تعهد 
ناشی از آن موجود اعتباری (پیمان لازم از ترکه استیفاشدنی است. 

ناگفته نماند چنان که بپذیریم شرط فعل مالی» از ترکه وصول‌شدنی است چنین نیست که نقد نظريه 
موضوع بحث این مقاله بی‌اثر باشد؛ بلکه در موارد متعددی نظرية سوم و نظریة چهارم با نظریه تکلیف و 
حق مالی ذمی تفاوت اساسی دارد. ازحمله اینکه: طبق نظرية اخیر» خیار تخلف از شرط سالبه به نتفای 
موضوع است. درحالیکه مطابق نظر برگزیده‌شده. خیار تخلف از شرط یکی از احکام شرط فعل مالی 
است. به بعضی از تفاوت‌ها نیز در گذشته اشاره شد و نیازی به تکرار نیست. 

۵ ۵. اشکال پنجم؛ خروج از محل نزاع 

طرفدار نظریه تکلیف و حق مالی ذمیء در توحیه انديشْه خود گفته است: «درست است در این‌گونه 
موارد [که شرط فعل مالی در قرارداد گنجانده می‌شود]. متن قرارداد به‌صورت شرط فعل تنظیم می‌شود ولی 
در واقع» اراد آنان قابل‌تفسیر به شرط نتیحه است.»۱ 

در نقد مدعای مذکور می‌توان گفت: طبق ماد ۲۲۴ قانون مدنی. الفاظ عقود بر معانی عرفیه محمول 
است. باتوجه‌به حداسازی شرط فعل و شرط نتیجه و تفاوت احکام قانونی آن دو درصورتی که برای 
تفسی رکنندة قرارداد روشن شود قصد باطنی طرفین با شرط نتیجه تطبیق می‌کند سخنی نیست. ولی این 
مطلب از محل نزاع بیرون است. آنچه محل گفت‌وگوست. شرط فعل مالی است که آیا سبب مدیون‌شدن 
ذمه مشروطعلیه همانند شرط نتیجه مالی می‌شود يا نه. به‌عبارت‌دیگر. در واقع صاحب نظريهُ مورد نقد. با 


آوردن سخن مذکور از محل نزاعی که خودش ترسیم کرده, خارج شده است. 


۱. محقق داماد نظرية عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی» ۰۳۱۸ 


صفری؛ بررسی انتقادی نظرية «تکلیف و حق مالی ذمی» بودن شرط فعل مالی /۱۲۹ 


۵ ۶. اشکال ششم؛ عدم‌تلازم بین التزام شرطی و ثبوت ملک برای مشروطله 

توجیه بیان‌شدة دیگر برای اثبات نظریه تکلیف و حق مالی ذمی. چنین است: «چه مانعی دارد تعهد 
والتزام به پرداخت مال را از اسباب ضمان و دّین بدانیم...؛ زیرا درست است که تحقق خارجی شرط. 
بالقوه؛ یعنی پرداخت آن و ارتباطش با اموال خارجی. به‌صورت غیرمستقیم است» ولی تعهد و التزام» بدون 
تردید بالفعل انش 18 

در اشکال به مدعای یادشده باید گفت: تردیدی نیست به‌صرف انعقاد تعهد و شرط به‌معنای مصدری: 
تعهد به‌معنای اسم مصدری (مُْش» به‌صورت منجز حاصل می‌شود؛ ولی اين امر دلیل نمی‌شود ما معتقد 
باشیم شرط فعل مالی سبب می‌شود مشروط له در ذمةٌ مشروطعلیه به میزان متعلق مشروطبه ملکیت پیدا 
کند. درحالی که فرض بر آن است ملکیت مذکور مفاد مستقیم شرط فعل مالی نیست و در قصد انشای 
طرفین واقع نشده است؛ بلکه طبق ظاهر» مقصود طرفین انشای شرط فعل بوده است. به عبارت روشن» 
مشروطعلیه متعهد به پرداخت يا انجام شرط فعل مالی شده ولی ملکیتی برای مشروط له در ذمة مشروط 
علیه انشا نشده است. نتیجه اینکه» شرط به‌طور مستقیم نمی‌تواند از اسباب دین (ثبوت ملکیت برای 
مشروط له در ذمهٌ مشروط‌علیه) باشد. مگر اینکه موضوع انشای طرفین در قالب شرط نتیجه واقع شده 
باشد. در شرط فعل» فرض بر این است طرفین صرفاًالزام مشروطعلیه در برابر مشروط له راجع به انجام 
متعلق مشروطبه را انشا کرده‌اند. ناگفته نماند ضمانت‌احرای تخلف از شرط فعل ممکن است گاهی به 
تحقق ملکیت مالی برای مشروط له منتهی شود اما این امر ارتباطی به ماهیت شرط فعل ندارد؛ بلکه از 
احکام آن است. برای مثال. مشروط له بعد از تخلف مشروطعلیه با اذن دادگاه به هزينة خوده متعلّق 
مشروطبه را عملیاتی سازده سپس معادل هزینه‌ها را از اموال مشروط علیه استیفا و تملک کند. مادة ۲۳۸ 
قانون مدنی" و مادة ۴۷ قانون اجرای احکام مدنی" نیز دراین‌باره در جای خود درخور تأمل و بررسی است 
وحتی با مباحث امکان‌سنحی مطالبة ارش از بابت شرط فعل مالی» مقایسه‌شدنی است. 

۵ . اشکال هفتم؛ نادرستی استناد به ذوق عرفی 


دلیل اران‌شدة دیگر برای اثبات نظرية تکلیف و حق مالی ذمی» استناد به ذوق عرفی است؛ با ایین 


۱. محقق داماد نظرية عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی» ۰۳۱۸ 

۲. «هرگاه فعلی در ضمن عقد شرط شود و اجبار ملتزم به انجام آن غیرمقدور ولی انجام آن به‌وسیلهة شخص دیگری مقدور باشد. حاکم می‌تواند به خرج ملتزم 
موجبات انجام آن فعل را فراهم کند.» 

۳ «هرگاه محکوم‌به انجام عمل معینی باشد و محکوم‌علیه از انجام آن امتناع ورزد و انجام عمل توسط شخص دیگری ممکن باشد. محکومله می‌تواند تحت‌نظر 
دادورز (مأمور اجرا) آن عمل را به‌وسیل دیگری انجام دهد و هزينة آن را مطالبه کند و یا بدون انجام عمل» هزین لازم را بهوسیلة قسمت احرا از محکوم‌علیه 
مطالبه نماید. در هریک از موارد مذکور دادگاه با تحقیقات لازم و درصورت ضرورت. با جلب‌نظر کارشناس میزان هزینه و معین می‌نماید... .» 


۰ نشریه فقه و اصول. سال پنجاه و ششم. شماره ۰۱ شمارهٌ پیاپی ۱۳۰ 


توضیح که ذوق عرفی بین ضمانت ایجادشده از طریق شرط نتیجه و شرط فعل مالی تفاوتی نمی‌بیند؛ 
هر چند به‌دقت عقلی این دو از هم تفاوت دارد.! منظور از مطلب مذکور این است این دو مثال زیر ازنظر 
ذوق عرفی همسان هستند: 

الف در ضمن عقدی لازم. به‌صورت شرط فعل ملتزم شود دین ب به ج را بپردازد ( ضمانت در قالب 
شرط فعل)؛ الف در ضمن عقدی لازم به‌صورت شرط نتیجه. ضمانت دین ب به ج را بپذیرد؛ در این 
صورت. به‌محض اشتراط ذمة الف به میزان دين ب به ج مشغول خواهد شد (طضمانت در قالب شرط 
نتبحه). مدعای نويسندة مذکور این است: ذوق عرفی در ضمانت محقق‌شده در قالب شرط فعل نیز ذمة 
مشروطعلیه را مشغول می‌شمارد و تفاوتی بین دو مثال مذکور قائل نمی‌شود. 

به نظر می‌رسد این استدلال نیز پذیرفتنی نیست. ذوق عرفی ممکن است خیلی از قواعد را در نظر 
ابتدایی همسان بداند. ولی این دلیل نمی‌شود ازنظر علمی مرزهای اصطلاحات و احکام حقوقی آن‌ها به 
هم آمیخته شود. ذوق عرفی» بین این دو کلام تفاوت نمی‌گذارد: ۱. الف به ب اعلام کند: خانه‌ام را به شما 
اجاره دادم به اجاره‌بهای ماهیانه صدهزار تومان» به‌شرط اینکه صد میلیون تومان قرض الحسنه به من بدهید؛ 
۲. ب به الف بگوید مبلغ صدمیلیون تومان به شما قرض الحسنه دادم» به‌شرط اينکه به‌مبلغ صدهزار تومان 
اجاره‌بهای ماهیانه. خانه‌ات را به من احاره بدهید؛ دومی از مصادیق بارز قرض ربوی است. ولی اولی عقد 
اجارة صحیح به‌همراه شرط فعل مبنی‌بر اعطای قرض است. در ضمن» اگر ذوق عرفی در تفسیر قرارداد 
کمک کند. به‌طوری که مقصود طرفین از شرط فعل مالی را به شرط نتیحه تفسیر کند» این امر دیگری است 
و خروج از محل گفت‌وگوست. 

۵ ۸. اشکال هشتم؛ تفسیر نادرست از ماد ۵۸۸ قانون مدنی 

چنان‌که در گذشته بیان شد» مدافع نظریة تکلیف و حق مالی ذمی نوشته بود: نویسندگان قانون مدنی 
به‌دلیل عدم‌اعتقاد به نظریه تکلیف و حق مالی ذمی» در صدر مادة ۵۵۸ قانون مدنی شرط صّمان مضارب 
را به‌صورت شرط نتیجه نپذیرفته اند وگرنه با پذیرش نظریه مذکور» تفاوتی بین صدر و ذیل ماده پیدا 
نمی‌شد تا شرط صمان مضارب به‌صورت مطرح‌شده در ذیل مادةٌ صحیح و به شیوه‌ای که در صدر ماده 
آمده است. باطل باشد.۲ 

این شاهد مثال نیز درست نیست؛ زیرا صدر و ذیل مادة یادشده ارتباطی به نظرية تکلیف و حق مالی 
ذمی ندارد. بلکه به‌دلیل روایاتی است که در باب مضاربه وارد شده و مان سرمایه را بر عهدة مالک 


۱. محقق داماد نظرية عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی؛ ۰۳۱۷ 
۲ محقق داماد» نظرية عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی» ۳۲۷ و ۰۳۲۸ 


صفری؛ بررسی انتقادی نظرية «تکلیف و حق مالی ذمی» بودن شرط فعل مالی /۱۳۱ 
گذاشته است. مشهور فقیهان از روایات یادشده برداشت کرده‌اند که شرط ضمان مضارب. به‌صورت شرط 
نتیجه» مخالف مفاد روایات مذکور است. به‌تعبیر فقهی: قرارگرفتن ضمان سرمایه بر عهدة مالک حکمی 
شرعی است و شرط مخالف با آن خلاف حکم شرعی شمرده می‌شود. نویسندگان قانون مدنی نیز به‌دلیل 
یادشده در صدر مادة ۵۵۸ قانون مدنی» شرط مان مضارب را سبب بطلان عقد مضاربه دانسته‌اند؛ اما 
شرط ضمان مضارب به‌صورت شرط فعل که در ذیل مادة مذکور آمده است نه‌تنها مخالف با حکم روایات 
نیست. بلکه نوعی تأیید آن‌ها به حساب می‌آید؛ زیرا مفاد شرط یادشده این است که باوجوداینکه ضمان 
سرمایه بر عهدة مالک است. ولی عامل متعهد می‌شود به مقدار مال تلف‌شده مجاناً به مالک سرمایه 
تملیک کندر۱ 
نتیجه‌کیری 

نظرية تکلیف و حق مالی ذمی. به‌عنوان دیدگاهی نو و مخالف نظر مشهور فقیهان امامیه» درصدد 
است با استناد به قصد طرفین و ذوق عرفی و از طریق سبب دین‌شمردن التزام و تعهد. اثبات کند به‌ممحض 
اقتراط فرط فعا تعالی» قرط سیم شود س وط تیه قدازه مش رطبه مالک که مس وظطلیبه شود؛ 
بنابراین خیار تخلف از شرط فعل در شرط فعل مالی. سالبه به نتفای موضوع است و امکان استیفای متعلّق 
مشروطبه از ترکه وجود دارد. طبق اين دیدگاه» بر شرط فعل‌های مالی» احکام شرط نتیجه مترتب می‌شد. 
درصورت پذیرش این نظریه. آثار متعددی بر آن بار می‌شود که به بعضی از آثار به تفصیل در متن مقاله 
اشاره شد. با ادلهٌ متعدد ثابت شد نظریة مذکور صحیح نیست. درصورتی که قصد طرفین شرط بر این باشد 
که مشروطله به میزان متعلق مشروطبه در ذمةٌ مشروط علیه مالک شود. نباید شرط مذکور را شرط فعل 
نامید؛ بلکه شرط مذکور از مصادیق شرط نتیحه خواهد بود. درحالی که این نظریه محل گفت‌وگو را شرط 
فعل مالی قرار داده است. خروج از محل نزاع» پایة اصلی این نظریه را لرزان می‌سازد. ازسوی‌دیگر» ذوق 
عرفی نمی‌تواند اثبات‌کنندة احکام دقیق شروط باشد» نهایت اینکه در تفسیر قصد طرفین و قرارداد آن‌ها 
می‌تواند اثر داشته باشد. اگر با ذوق عرفی مشخص شود مقصود طرفین شرط فعل مالی» شرط نتیحه بوده 
است» دومین‌بار خروج از محل نزاع در این نظریه محقق می‌شود. در اينکه التزام عهدی بتواند سبب ثبوت 
دین در ذمهٌ مشروط علیه شود اول ادعاست و دلیلی برای آن وحود ندارد؛ زیرا هیچ تلازم شرعی و قانونی یا 
عرفی بین التزام عهدی و ثبوت دین در ذمهٌ مشروط‌علیه (ملتزم) وحود ندارد. مطالبة هزینه‌های اجرایی 
متعلَّ مشروط به در بعضی از موارد. از احکام شرط فعل مالی است و ارتباطی به ماهیت آن ندارد. اتتساب 


۱. طباطبایی» العروة الوثقی (المحمّی)» ۱1۲/۵ت۱1۵۱. 


۲ نشریه فقه و اصول. سال پنجاه و ششم. شماره ۰۱ شمارهٌ پیاپی ۱۳۰ 


نظریة تکلیف و حق مالی ذمی به علامه حلی و محقق طباطبایی یزدی نیز صحیح نیست. قراین متعدد در 
کلام آن دو فقیه نامدار وجود دارد که با نظرية مورد نقد منطبق نیست؛ ازجمله اینکه» هر دو فقیه مذکور در 
شرط فعل مالی قائل به خیار تخلف از شرط فعل هستند. درحالی‌که طبق نظریه مذکو صاحب نظريهُ 
مورد نقد. وقوع خیار مذکور را در شرط فعل مالی غیرممکن نمی‌داند؛ نتیجه اینکه» شرط فعل مالی 
همچون شرط فعل‌های دیگر. سبب ثبوت خیار تخلف از شرط فعل است. نمی‌توان با ادلة مناقشه‌شدنی» 
شرط فعل مالی را به شرط نتیجه بازگرداند؛ زیرا تفاوت‌های این دو شرظ ازنظر احکام» اساسی است. نیازی 
نیست برای اثبات امکان استیفای متعلّق مشروط به درصورت وفات مشروط‌علیه از ترکه. متمسک به نظرية 
مورد نقد شویم. بلکه می‌توان طبق مبنای مشهور فقها در باب شرط فعل مالی نیز از طریق دیگر به آن نتبجه 
دست یافت. با اثبات اینکه شرط فعل مالی با همان ماهیت پذیرفته‌شدة مشهور فقها سبب می‌شود در عالم 
اعتبار. حق مالی مطالبه‌شدنی و درخور تقویم به‌نفع مشروط له ایجاد شود. نیازی به پذیرش نظریة مورد نقد 
نیست. البته لازم است ابهامات نظریة مشهور زدوده و جنبه‌های کاربردی آن در حوزة حقوق معاملات 


برجسته شود و بعضی از پیش‌فرض‌های درخور نقد مطرح‌شده ازسوی بعضی از فقها تبیین و نقد شود. 
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